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La corruzione attualmente costituisce un fenomeno di larghissima diffusione coin-
volgendo i vertici politico-amministrativi delle istituzioni e dei grandi enti economici.
In particolare, accanto alla corruzione burocratico-amministrativa-pulviscolare, che ha
carattere episodico e coinvolge pubblici amministratori in posizione non apicale, si &
consolidata quella politico-amministrativa-sistemica, che presenta una struttura molto
pitt complessa ed articolata, sia perché coinvolge vari livelli delle istituzioni sia perché ¢
regolata da complessi e sofisticati meccanismi che, favorendo dinamiche di autoreplica-
zione, ne determinano la diffusione sistematica nella pubblica amministrazione?®.

Nella corruzione sistemica il patto corruttivo assume connotati davvero peculiari.

Per quanto riguarda i soggetti, il patto corruttivo perde carattere rigorosamente

1. Sui processi trasformativi della corruzione v., in particolare, P. DAvico, G. MANNOzz1, La corruzione in Italia. Percezione sociale e controllo penale,
Roma-Bari, 2008, p. 7 ss.; A. VANNUCCI, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da “mani pulite”, in Il prezzo della tangente. La corruzione
come sistema a dieci anni da “mani pulite”, G. ForTI (a cura di), Milano, 2003, p. 23 ss.; G. Forr, Introduzione. Il volto di Medusa: la tangente come prezzo
della paura, in 1l prezzo della tangente. La corruzione come sistema a dieci anni da ‘mani pulite’, G. FORTI (a cura di), Milano, 2003, p. XI ss.; e, volendo,
F. CINGART, Possibilita e limiti del diritto penale nel contrasto alla corruzione, in Corruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa, F.

Palazzo (a cura di), Firenze, 2011, p. 10 ss.

2. Cfr. P. Davico, G. MaNNozzl1, La corruzione in Italia, cit., p. 264; G. Fort1, Introduzione. Il volto di Medusa: la tangente come prezzo della paura,
in Il prezzo della tangente. La corruzione come sistema a dieci anni da ‘mani pulite’, cit., p. XV; Ip., L'insostenibile pesantezza della «tangente ambientale»:
inattualita della disciplina e disagi applicativi del rapporto corruzione-concussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, p. 491.
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“duale”, in quanto nella vicenda corruttiva sono coinvolti oltre al corrotto e al corrut-
tore anche altri soggetti con ruoli diversi. Da un lato, un ruolo determinante ¢ svolto da
veri e propri “centri di potere”, e segnatamente dai partiti politici, dalle correnti e dai
comitati d’affari trasversali®, che svolgono funzione di regolazione e garanzia di com-
plessi meccanismi corruttivi e costituiscono i terminali delle tangenti pagate dai pri-
vati*. Dall’altro lato, tra il politico corrotto (ed eventualmente il burocrate competente
ad emanare l'atto) e il privato corruttore si collocano altri soggetti che svolgono una
funzione di intermediazione negli scambi corruttivi: in particolare, i c.d. faccendieri
svolgono sovente funzione di filtro tra corrotto e corruttore.

Ma nella corruzione sistemica anche il contenuto del patto corruttivo cambia volto.

La prestazione del corrotto, da un lato, non ha necessariamente ad oggetto un atto
dell’'ufficio di un pubblico agente, ma anche una attivita di “influenza” sul pubblico
agente competente ad emanare l'atto. Ed infatti, i complessi meccanismi della corru-
zione sistemica fanno si che talvolta il corrotto non sia colui che ¢ in grado di emana-
re (o concorre ad emanare ’atto) ma un soggetto in grado di esercitare una influenza
sul pubblico agente competente ad emanare l'atto’. Dall’altro lato, il fatto che in alcuni
settori della pubblica amministrazione la corruzione sia istituzionalizzata, fa si che la
prestazione del corrotto tenda a smaterializzarsi, avendo ad oggetto sempre pitt spesso
in luogo di una attivita determinata o determinabile le generiche funzioni o la qualita di
cui é titolare il pubblico agente®.

Quanto alla prestazione del corruttore, anzitutto, & frequente che il privato adem-
pia al patto corruttivo secondo paradigmi non sempre riconducibili alla mera dazione
di denaro: cosi, ad esempio, si pensi all'imprenditore che adempie al patto corruttivo
contribuendo in vario modo al consolidamento del consenso politico attraverso il fi-
nanziamento di iniziative di partito, oppure garantendo 'assunzione nell’azienda del
personale segnalato dai politici. In secondo luogo, la tangente tende ad essere occultata
attraverso sofisticati meccanismi di triangolazione che la rendono difficilmente ricon-
ducibile al corrotto e al corruttore: cosi, ad esempio, € frequente che il corruttore non
paghi la tangente direttamente al pubblico agente corrotto bensi ad un intermediario,
che poi provvedera a dirottarla al beneficiario finale. Infine, in quella particolare forma
di manifestazione della corruzione sistemica che alligna nel conflitto di interessi, in cui
il patto corruttivo non ¢ funzionale al finanziamento della politica ma al mero soddisfa-
cimento degli interessi privati di cui ¢ titolare o contitolare il pubblico agente corrotto, la
tangente finisce per “liquefarsi” e a non svolgere piti il tradizionale ruolo di corrispettivo
dell’atto d’ufficio’. In particolare, in questa forma di manifestazione della corruzione si-
stemica, il corrispettivo della prestazione del pubblico agente corrotto talvolta & costitu-
ito dallo stesso atto di cui il pubblico agente corrotto ¢ al contempo autore e beneficiario
pit che dalla tradizionale tangente, che puo anche materialmente mancare®.

La morfologia assunta dal fenomeno corruttivo ha prodotto una significativa tra-

3. Sui comitati d’affari v. D. DELLA PORTA, Lo scambio occulto. Casi di corruzione politica in Italia, Bologna, 1992, p. 154; D. DELLA PORTA, A. VANNUCCI,
Corruzione politica e amministrazione pubblica. Risorse meccanismi, attori, Bologna, 1994, p. 451.

4. Cfr. A. VANNuCcL, La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da “mani pulite”, in Il prezzo della tangente, cit., p. 34.

5. Questo schema corruttivo caratterizza il caso affrontato da Cass. pen., sez. VI, 6 febbraio 1997, B. e altri, in Dir. pen. proc., 1998, p. 88 ss. (con nota di C.
BERNASCONTI), e anche nella complessa vicenda IMI/SIR decisa da Cass. pen., sez. VI, 4 maggio 2006, B. e altri, in Cass. pen., 2007, p. 1605.

6. Cfr. A. VANNuUCcL, La corruzione nel sistema politico italiano, cit., p. 33 ss.; D. Della Porta, A. VANNUCct, Corruzione politica e amministrazione pubbli-
ca, cit., p. 342; P. DaviGo, I limiti del controllo penale e la crescita del ricorso alla repressione penale, in M. D’ALBERTI, R. FINoccHI (a cura di), Corruzione
e sistema istituzionale, Bologna, 1994, p. 47.

7. Sulla forma di manifestazione della corruzione sistemica che si radica nel conflitto di interessi v. F. PALAzz0, Politica e giustizia penale: verso una sta-
gione di grandi riforme?, in Dir. pen. proc., 2010, p. 3; Ip., La tutela penale della pubblica amministrazione e il rapporto tra politica e legalita, in Scritti in
memoria di Giuliano Marini, S. VINCIGUERA, F. DAssANo (a cura di), Napoli, 2010, p. 631.

8. Sipensi al quadro che pare emergere, ad esempio, dall’indagine della Procura della Repubblica di Firenze riguardo all’appalto per la costruzione della
scuola Marescialli dei carabinieri (v. www.ilsecoloxix.it/p/italia/2010/02/16/AMcBM1ND-inchiesta_indagato_allarga.shtml); e da quella della Procura
distrettuale antimafia dell’Aquila sugli appalti per la ricostruzione dopo il terremoto dell’Aquila e del G8 (v. http://www.repubblica.it/cronaca/2010/12/17/
news/terremoto_e_g8-10337894/index.html?ref=search).
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sformazione del “bene giuridico” ofteso’. In effetti, la corruzione sistemica, oltre al buon
andamento e all’imparzialita dell’azione amministrativa, produce effetti dannosi si-
stemici di carattere economico e politico-istituzionale. Sotto il profilo economico®, la
corruzione sistemica, come rilevano alcune Convenzioni internazionali contro la cor-
ruzione stipulate negli anni ‘90", incide negativamente sullo sviluppo economico per-
ché: amplia a dismisura la spesa pubblica e ne altera la razionale distribuzione; incide
negativamente sulla efficienza ed economicita delle opere realizzate; scoraggia gli inve-
stimenti stranieri; frena lo sviluppo tecnologico delle imprese, sempre piu incentivate
ad investire nel mercato della tangente piuttosto che su ricerca e innovazione; altera la
libera concorrenza nel mercato, in quanto favorisce la concentrazione della ricchezza
economica su coloro che riescono ad entrare nel mercato della tangente a scapito di
coloro che ne rimangono esclusi'®.

Sotto il profilo politico-istituzionale, la corruzione sistemica ¢ perniciosa perché
rischia di pregiudicare la stessa legittimazione democratica dell’azione degli apparati

pubblici®.

2 Il processo trasformativo della corruzione ha esercitato una profonda spinta anche
sulla dimensione giuridica del fenomeno sia a livello interno che internazionale. Sen-
L'INCIDENZA DELLE nonché, mentre al livello internazionale alla metamorfosi della corruzione ha corrispo-
TRASFORMAZIONI sto un processo evolutivo volto alla promozione di una strategia globale di contrasto,
FENOMENOLOGICHE SUL al livello interno le trasformazioni empirico-criminologiche della corruzione hanno
VERSANTE NORMATIVO E portato al rafforzamento dell’azione repressiva del diritto penale piu sul versante appli-

APPLICATIVO cativo che su quello legislativo.
2 1 Al livello internazionale, alla metamorfosi del fenomeno corruttivo ha corrisposto
. un vero e proprio dinamismo. In particolare, a partire dalla meta degli anni ‘90" si as-
IL DINAMISMO INTERNAZIONALE siste al nascere di vere e proprie Convenzioni internazionali con le quali gli Stati si pro-
NEL CONTRASTO ALLA pongono il contrasto della corruzione, e alla costituzione di organismi con il compito
CORRUZIONE di monitorare il livello di effettivita delle politiche anticorruzione degli Stati'. In effetti,

presa coscienza della trasformazione della corruzione, e segnatamente del passaggio
da fenomeno burocratico-pulviscolare a politico-amministrativo-sistemico, gli Stati
iniziano a percepire la corruzione come una vera e propria minaccia, oltre che per gli
interessi finanziari delle organizzazioni internazionali, soprattutto per la fiducia nella
legalita delle istituzioni e per le condizioni fondamentali della convivenza nella Comu-

9. Sugli effetti della corruzione sistemica v. G. FORTI, La corruzione del pubblico amministratore, cit., p. 21 ss.; ID., L’insostenibile pesantezza della “tan-
gente ambientale” inattualita di disciplina e disagi applicativi nel rapporto corruzione-concussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, p. 484; S. SEMINARA, Gli
interessi tutelati nei reati di corruzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, p. 951 ss; T. PADOVANT, Il problema “Tangentopoli” tra normalita dell’emergenza ed
emergenza della normalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, p. 456; D. PULITANO, La giustizia penale alla prova del fuoco, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, p. 3 ss.;
G. FIANDACA, Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione e concussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 885 ss.; F. PALAZZ0, Kriminologische
und juristische Aspekte der offentlichen Korruption, in Festschrift fiir Klaus Volk, Miinchen, 2009, p. 527.

10. Sull’impatto della corruzione sul sistema economico nazionale ed internazionale v. G. ForTI, L'insostenibile pesantezza della tangente, cit., p. 508 ss.
Ip., Unicita o ripetibilita della corruzione sistematica? 1l ruolo della sanzione penale in una prevenzione ‘sostenibile’ dei crimini politico-amministrativi, in
Riv. trim. dir. pen. ec., 1997, p. 1092; F. STELLA, La filosofia della proposta anticorruzione, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1994, p. 935.

11. Cfr. Convenzione penale sulla corruzione conclusa a Strasburgo il 27 gennaio 1999 nell’ambito del Consiglio d’Europa e la Convenzione OCSE sulla
lotta alla corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali, Parigi 17 dicembre 1997.

12. Cfr. G. MaNNozz1, Combattere la corruzione: tra criminologia e diritto penale, in Dir. pen. proc., 2008, p. 781.

13. Cfr. F. PALAzzo0, Kriminologische und juristische Aspekte der Gffentlichen Korruption, cit., p. 529.

14. Sui profili internazionali della corruzione v. L. SALAZAR, Recenti sviluppi internazionali nella lotta alla corruzione (... e conseguenti obblighi di rece-
pimento da parte italiana), in Cass. pen., 1998, p. 1529 ss.; S. MANACORDA, La corruzione internazionale del pubblico agente, Napoli 1999; F. PaLazzo,
Kriminologische und juristische Aspekte der Gffentlichen Korruption, cit., p. 535 ss.

15. Siallude al GRECO (Gruppo di Stati Contro la Corruzione) costituito nell’ambito del Consiglio d’Europa e al WGB (gruppo dilavoro sulla corruzione)
istituito presso 'OCSE.
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nita internazionale'®. Conseguentemente, le Convenzioni internazionali, oltre a porsi
l'obiettivo della tutela degli interessi finanziari delle organizzazioni internazionali’,
come ad esempio la Convenzione OCSE del 1997, si propongono il pitt ambizioso tra-
guardo dell’'armonizzazione della disciplina della corruzione attraverso la promozione
di strategie globali di contrasto basate su strumenti preventivi e repressivi. In particola-
re, istanza di predisposizione di strategie globali di lotta alla corruzione emerge dalle
Convenzioni (civile e penale) del Consiglio d’Europa del 1999 (non ancora ratificate
dall’Italia), dalla Convenzione ONU di Palermo del 2000 contro la criminalita organiz-
zata transnazionale, e soprattutto da quella del’ONU di Merida del 2003, recentemente
ratificata dall’Italia con la legge n. 116 del 2 agosto 2009.

Tra le misure preventive previste dalle Convenzioni internazionali vi sono una va-
sta gamma di misure extrapenali. Cosi, ad esempio, mentre nella Convenzione civile
del Consiglio d’Europa del 1999 sono previsti meccanismi di risarcimento danni per le
vittime dei reati di corruzione e anche misure di protezione per i whistleblowers, nella
Convenzione ONU di Merida - oltre ad una serie di disposizioni sul passaggio degli
alti funzionari dal settore pubblico a quello privato (art. 12), in materia di efficienza e
trasparenza nel pubblico impiego (art. 7), sulla semplificazione delle procedure ammi-
nistrative (art. 10), sulla partecipazione della societa civile alle politiche di prevenzione
della corruzione (art. 13) - viene previsto I'obbligo per gli Stati aderenti di individuare
organismi con funzioni e compiti specifici di prevenzione della corruzione dotati di un
sufficiente livello di indipendenza (art. 6).

Sotto il profilo repressivo, le Convenzioni si muovono in pill direzioni.

Anzitutto, e sotto il profilo della struttura delle fattispecie di corruzione, oltre ad
una progressiva anticipazione della soglia della tutela, evidenziata dal fatto che in tutte
le Convenzioni ¢ richiesta ’incriminazione dell’istigazione alla corruzione sia attiva che
passiva, va registrata la tendenza ad una certa dilatazione della loro portata. Da un lato,
se inizialmente le Convenzioni distinguono tra corruzione per atto conforme e contra-
rio ai doveri d’ufficio, come avviene nel Protocollo di Dublino del 1996, nelle Conven-
zioni successive la distinzione si perde. In particolare, nella mancata distinzione tra cor-
ruzione propria e impropria si potrebbe “leggere” una indicazione, peraltro condivisa
gia da alcuni Stati europei, volta a non limitare 'incriminazione della corruzione alla
compravendita di un atto individuato o individuabile ma ad estenderla anche alla cor-
ruzione per la funzione®. In effetti, I'idea di emancipare la corruzione dall’ancoraggio
all’atto determinato sembra essere imposta proprio dalla necessita di contrastare effica-
cemente le nuove e piu perniciose forme di manifestazione della corruzione sistemica,
che prescindono dalla compravendita dell’atto d’ufficio determinato (o determinabile)
e sono caratterizzate dal mercimonio dell’intera funzione di cui ¢ titolare il pubblico
agente. Dall’altro lato, le Convenzioni internazionali richiedono I’incriminazione della
condotta del privato che promette o da denaro al pubblico agente per conseguire un
ingiusto vantaggio®, del c.d. traffico di influenze indebite e della corruzione nel settore
privato®.

In secondo luogo, a fronte della tendenza alla scomparsa della corruzione c.d. susse-
guente, le Convenzioni internazionali prevedono I’incriminazione di una serie di con-
dotte in connessione funzionale con la corruzione come le falsita in scritture contabili,

16. Cfr. F. PaLAzzo0, Kriminologische und juristische Aspekte der Gffentlichen Korruption, cit., p. 536 ss.
17. Cfr.la Convenzione di Bruxelles 26 luglio del 1995 sulla tutela degli interessi finanziari delle Comunita europee e I'annesso Protocollo di Dublino, che
si propongono di predisporre una disciplina penale per i fatti di corruzione realizzati da funzionari comunitari o da agenti degli Stati membri in relazione

alle frodi ai danni della Comunita.

18. Cfr. P. DaviGo, G. MANNOzz1, La corruzione in Italia, cit., p. 302; F. PALAZZ0, Kriminologische und juristische Aspekte der offentlichen Korruption,

cit., p. 539.

19. Cfr. Convenzione OCSE del 1997: in particolare, il WGB ha raccomandato all’Italia di adeguare la propria disciplina all’art. 1 della Convenzione,
rilevando che I’art. 317 c.p. € in contrasto con essa.
20. Cfr. Convenzione penale del Consiglio d’Europa del 1999; Convenzione ONU di Merida del 2003.
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gli illeciti tributari, il riciclaggio e finanche l'autoriciclaggio®.

Infine, e sotto il profilo sanzionatorio, oltre all’introduzione di sanzioni effetti-
vamente proporzionate alla reale gravita dei fatti corruttivi, in alcune Convenzioni &
considerata necessaria una disciplina della prescrizione capace di consentire leffettiva
perseguibilita dei reati di corruzione? e anche la confisca in rem .

2 2 A questo vero e proprio dinamismo al livello internazione, sul versante nazionale -
. nonostante 1'Italia abbia sottoscritto numerose Convenzioni contro la corruzione e sia
MANCATO RAFFORZAMENTO E costantemente sottoposta al controllo di organismi internazionali - non ha corrisposto
PROGRESSIVO INDEBOLIMENTO una reale ed effettiva azione di contrasto alla corruzione né sul piano della repressione

DELLAPPARATO REPRESSIVO né sul versante della prevenzione.
NAZIONALE DI CONTRASTO ALLA Sul piano preventivo, il legislatore & rimasto sostanzialmente inerte, tant’é che il
CORRUZIONE “Rapporto di valutazione sull’Italia” adottato dal GRECO (Gruppo di Stati Contro la

Corruzione) il 2 luglio 2009, dopo avere rilevato un deficit di misure anticorruzione,
ha formulato ben 22 raccomandazioni per combattere la corruzione volte piu che al
rafforzamento dell’apparato repressivo proprio al potenziamento di quello preventivo®.

Sul versante della repressione, il legislatore non ha recepito le istanze sovranazionali,
visto che - a parte alcuni interventi utili* - non & parso realmente intenzionato ad eleva-
re il livello di effettivita dello statuto penale della corruzione. In effetti, il legislatore, non
solo non ¢ intervenuto sui punti di vera criticita del sistema repressivo accorciando le
distanze con il mutato contesto empirico-criminologico nel quale le norme penali sono
chiamate ad operare, ma attraverso alcune riforme, settoriali e di sistema, ha finito per
deprimere ’azione di contrasto alla corruzione. A questo proposito, anzitutto, viene in
considerazione la riforma dei reati societari, che sono funzionali alla realizzazione dei
fatti corruttivi e strumentali al loro accertamento®. In effetti, non c’¢ dubbio che il d.Ig.
11 aprile 2002 n. 61 abbia indebolito 'azione repressiva, visto che, oltre alla riduzione
delle pene per le falsita contabili, e alla perseguibilita a querela del delitto di false comu-
nicazioni sociali in danno delle societa, dei soci o dei creditori (art. 2622 c.c.), introdu-
cendo le soglie di punibilita, ha di fatto “liberalizzato” la costituzione di fondi neri entro
determinate soglie quantitative.

In secondo luogo, anche gli interventi di riforma del delitto di abuso d’ufficio che ne
hanno circoscritto sempre di piu il raggio d’azione non hanno certo giovato all’azione
di contrasto alla corruzione. In effetti, nella corruzione sistemica che alligna nel con-
flitto di interessi in cui la prestazione del corruttore tende a “liquefarsi” e talvolta a so-
stanziarsi negli effetti dell’atto che il corrotto si impegna a compiere, il delitto di abuso
d’ufficio puo risultare strumento indispensabile di repressione?.

In terzo luogo, la riforma della prescrizione realizzata con la legge 5 dicembre 2005
n. 251 (c.d. ex Cirielli) ha diminuito il livello di effettivita delle pene dei delitti di cor-
ruzione, visto che ha comportato una sensibile diminuzione del termine di prescrizione
per i delitti di corruzione.

21. Cfr. Convenzione OCSE del 1997; Convenzione penale sulla Corruzione del Consiglio d’Europa del 1999.

22. Cfr. Convenzione OCSE del 1997.

23. Cfr. Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d’Europa del 1999 .

24. Siconsideri che il GRECO nel 2011 nell’ambito del meccanismo di follow-up ha ritenuto che siano state analizzate in modo “soddisfacente” meno della
meta delle ventidue raccomandazioni: sul punto v. Compliance report on Italy Adopted by GRECO at its 51st Plenary Meeting (Strasbourg, 23-27 May 2011),
leggibile in http://www.penalecontemporaneo.it/upload/GrecoRC1&2%282011%291_Italy_EN.pdf.

25. Siallude, ad esempio, all’introduzione dell’art. 322 bis che ha consentito la repressione dei fatti di corruzione internazionale; dell’art. 32 quinquies, che
anche con riferimento ai delitti di corruzione prevede la nuova pena accessoria dell’estinzione del rapporto dilavoro o di impiego per i pubblici dipendenti;
dell’art. 322 ter, che prevede la confisca obbligatoria (anche nella forma c.d. per equivalente) dei beni che costituiscono il prodotto o il profitto del reato; e
del d.Ig. 231/2001 che ha previsto la responsabilita amministrativa degli enti anche per i reati di corruzione.

26. Cfr. E. Rost, Problematiche di accertamento delle tipologie corruttive, in Il Prezzo della tangente. La corruzione come sistema a dieci anni da “mani
pulite”, G. ForTI (a cura di), Milano, 2003, p. 233 ss.

27. Cfr. F. PaLAazz0, Corruzione: per una disciplina ‘integrata’ ed efficace, in Dir. pen.proc., 2011, p. 1177.
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Infine, e soprattutto, sul livello di effettivita della pena dei delitti di corruzione ha
inciso anche il problematico e disorganico processo riformatore del sistema sanzionato-
rio, che ha portato alla perdita di centralita del modello codicistico di commisurazione
della pena, basato sugli artt. 132 e 133 c.p. e sulle circostanze aggravanti ed attenuanti.
Ed infatti, le sanzioni sostitutive, le misure alternative alla esecuzione della pena, i riti
premiali del sistema processuale accusatorio, ed in particolare il patteggiamento e il giu-
dizio abbreviato, incidono sensibilmente sulla determinazione del quantum della pena
irrogabile in concreto, andando ad alterare il rapporto di proporzione tra pena concre-
tamente irrogata e disvalore del fatto. In effetti, nonostante la comminatoria edittale
prevista per i delitti di corruzione e concussione sia tutto sommato sufficientemente
proporzionata al reale contenuto di disvalore del fatto, in concreto i reati di corruzione e
concussione vengono puniti con pene detentive medio-basse, che solo raramente giun-
gono ad esecuzione effettiva®.

Peraltro, se la pena detentiva irrogata in concreto si assesta a livelli cosi bassi, ovvero
tra due o tre anni di reclusione, cio si riflette sulle pene accessorie che possono conse-
guire alla condanna per i delitti di corruzione e concussione, visto che la tipologia e il
quantum delle pene accessorie applicabili dipende anche dal quantum della pena irro-
gata in concreto. Cosi, ad esempio, gli artt. 317-bis e 29 c.p., rispettivamente per la con-
cussione e la corruzione propria, subordinano l'applicabilita della pena accessoria della
interdizione perpetua dai pubblici uffici al fatto che la condanna comporti la reclusione
non inferiore a tre e a cinque anni. E ancora, con riferimento ai delitti di corruzione
propria e impropria, art. 32-quinquies subordina l'applicabilita della pena accessoria
dell’estinzione del rapporto dilavoro o di impiego per il dipendente di amministrazioni
pubbliche o enti pubblici ovvero a prevalente partecipazione pubblica al fatto che la
condanna non sia inferiore a tre anni di reclusione.

2 3 Ecco allora che la distanza tra il modello di tutela vigente e la fisionomia assunta

. dalla criminalita politico-amministrativa ha finito per incidere profondamente sulla

IL DINAMISMO dimensione applicativa dei delitti di corruzione, spingendo la giurisprudenza a forzare

GIURISPRUDENZIALE E LA la tipicita delle fattispecie incriminatrici per soddisfare le emergenti esigenze di tutela.

TENDENZA A FORZARE IL “TIPO Da questo punto di vista, esemplare ¢ il processo di “volatilizzazione” che ha coinvolto

CRIMINOSO” DEI DELITTI DI “Patto d’ufficio”, che ha consentito alla giurisprudenza di ricondurre la corruzione per
CORRUZIONE

esercizio della funzione nell’'ambito della corruzione propria. In effetti, secondo una
ormai consolidata impostazione giurisprudenziale, il requisito dell’atto d’ufficio non
deve essere inteso necessariamente come atto determinato o determinabile, bensi come
la funzione di cui ¢ titolare il pubblico agente®. Con la conseguenza che la corruzione
sussiste non solo quando il funzionario si impegni a compiere un atto individuato o
individuabile al momento del pactum sceleris, ma anche quando si impegni a mettere
a disposizione del privato la sua funzione, e quindi a compiere in futuro eventuali atti
a suo vantaggio. In questa prospettiva, la sfera di operativita dei delitti di corruzio-
ne risulta sensibilmente ampliata, finendo per ricomprendere anche i casi, sempre piu

28. In effetti, sulla base dei dati forniti dal Casellario Giudiziale per il periodo 1982-2002, si puo rilevare che nel 78% delle condanne per concussione sono
irrogate pene inferiori a due anni di reclusione, nel 16% delle condanne ¢ irrogata una pena compresa tra due e tre anni di reclusione, e solamente nel 6%
delle condanne la pena & superiore ai tre anni; mentre nel 93% delle condanne per corruzione propria la pena irrogata in concreto ¢ inferiore a due anni di
reclusione e nel 5% delle condanne la pena irrogata si colloca tra due e tre anni di reclusione. Con la conseguenza che, nel 94% delle condanne per concus-
sione e nel 98% di quelle per corruzione, le pene detentive irrogate non sono eseguibili perché attratte nell’area della sospensione condizionale della pena,
oppure sono eseguibili con modalita non custodiali per applicazione degli istituti alternativi alla pena detentiva. Se poi si considera che per la concussione
la sospensione condizionale della pena viene concessa nel 74% delle condanne e per la corruzione propria nell’80%, e che nel 14,6% delle condanne per con-
cussione e nel 6% di quelle per corruzione propria viene concesso 'affidamento in prova, € evidente che la piena ed effettiva esecuzione della pena detentiva
nella prassi applicativa costituisce una vera e propria rarita. Sul punto v. P. DAvIGo, G. MANNoOzz1, La corruzione in Italia, cit., p. 213 ss.

29. In questo senso, v. Cass. pen., sez. VI, 4 maggio 2006, B. e altri, cit.; Cass. pen., sez. VI, 29 gennaio 2003, in Cass. pen., 2004; Cass. pen., sez. VI, 5 feb-
braio 1998, Lombardi, in Cass. pen., 1999, p. 3405; Cass. pen., sez. VI, 5 marzo 1996, Magnano, in Cass. pen., 1997, p. 1338; Cass. pen., sez. VI, 30 novembre
1995, Varvarito, in Cass. pen., 1996, p. 2184 e in Foro it., 1996, I1, p. 414; Cass. pen., sez. VI, 13 agosto 1996, Pacifico, in Mass. cass. pen., 1997, fasc. 1, p. 60.
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frequenti nell’'ambito della corruzione sistemica, in cui la tangente non ¢ finalizzata a
ottenere specifici atti del funzionario, bensi a creare le condizioni per ottenere futuri
ed eventuali favori: cosi, ad esempio, si pensi al c.d. funzionario a libro paga, che viene
“foraggiato”in vista di futuri atti funzionali, che al momento del patto non sono deter-
minati né determinabili.

Ebbene, questa dilatazione del concetto di atto, che porta ad una vera e propria “sma-
terializzazione” di questo requisito di fattispecie, ¢ compiuta dalla giurisprudenza, ol-
tre che per reprimere le nuove e sempre piu perniciose forme di manifestazione della
corruzione sistemica, anche per esigenze di semplificazione probatoria. Ed infatti, una
volta disancorata la corruzione dal requisito dell’atto d’ufficio, non essendo necessario
dimostrare né la natura dell’atto né il rapporto cronologico con il patto, I'accertamento
del delitto finisce per basarsi sulla prova del passaggio di denaro tra pubblico agente e
il privato.

Sennonché, 'impostazione in esame lascia seriamente perplessi, visto che finisce per
condurre ad una vera e propria “demolizione” di un requisito centrale nella struttura
dei delitti di corruzione, e per creare per via giudiziaria una forma di corruzione “per
la funzione” assente nel nostro ordinamento, a differenza di altri ordinamenti europei
come, ad esempio, quello tedesco e spagnolo®. Piui in particolare, alla dilatazione della
nozione di atto d’ufficio fino a ricomprendervi I’intera e generica funzione di cui ¢ ti-
tolare il funzionario, osta la struttura dei delitti di corruzione attualmente descritti dal
Codice, in cui l'atto d’ufficio gioca un vero e proprio ruolo cardine, sia sotto il profilo
strutturale che contenutistico-sostanziale®.

Sotto il profilo strutturale, I’'atto gioca un ruolo determinate nel sistema dei delitti
di corruzione delineato dal Codice, in quanto ¢ in base alla sua natura e al rapporto
cronologico con il patto che vengono distinti i delitti di corruzione. Con la conseguenza
che se I'atto pattuito non & determinabile non ¢ possibile stabilire se esso debba ancora
essere realizzato o se sia gia stato compiuto prima del patto, e quindi se ¢ stata realizzata
la corruzione antecedente oppure quella susseguente, e non si puo neppure stabilire
se l'atto pattuito ¢ conforme o contrario ai doveri d’ufficio, e quindi se sia integrata la
corruzione propria oppure quella impropria. Da questo punto di vista, risulta del tutto
arbitrario ricondurre la corruzione per esercizio della funzione nell’'ambito della corru-
zione propria di cui all’art. 319 c.p.

Sotto il profilo contenutistico-sostanziale, nei delitti di corruzione l'atto d’ufficio
orienta la direzione teleologica della fattispecie incriminatrice e concorre a determinare
il contenuto di disvalore del fatto corruttivo. Conseguentemente, la sostituzione del re-
quisito dell’atto d’ufficio con la generica funzione non ¢ ammissibile, perché il disvalore
della corruzione per esercizio della funzione ¢ eterogeneo rispetto a quello della cor-
ruzione (per atto individuato o individuabile) propria (antecedente) nell’ambito della
quale la giurisprudenza la riconduce. Ed infatti, mentre nella corruzione propria ante-
cedente il disvalore si incentra sull’atto e consiste nel pericolo (concreto) per il corretto
funzionamento della pubblica amministrazione, nell’ipotesi in cui il pubblico agente
venga remunerato in vista di futuri non determinabili interventi a favore del corrutto-
re, il disvalore tende a concentrarsi prevalentemente sul patto e a riguardare, pit che
il buon andamento della pubblica amministrazione, la fiducia nella lealta dei pubblici
agenti*’. D’altra parte, l'eterogeneita del disvalore della corruzione per esercizio della
funzione ¢ anche dimostrato dal fatto che negli ordinamenti stranieri che prevedono

30. In Germania la corruzione per esercizio della funzione & prevista dai §§ 331, 333 StGB, e in Spagna dall’art. 422 c.p.

31. Cfr. A. SPENA, Il “turpe mercato”. Teoria e riforma dei delitti di corruzione pubblica, Milano, 2003, p. 251; V. MANEs, Latto d’ufficio nelle fattispecie di
corruzione tra teoria e prassi, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 925; M. PELISSERO, La nozione di atto d’ufficio, cit., p. 1019; T. PADOVANT, Il confine conteso:
metamorfosi dei rapporti tra concussione e corruzione ed esigenze improcrastinabili di riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, p. 1311; R. RAmpIONT, I delitti

di corruzione, Padova, 2008, p. 138 ss.

32. In effetti, nella prospettiva del corretto funzionamento della pubblica amministrazione il disvalore del mercimonio della funzione tende ad essere
piuttosto rarefatto, essendo il pericolo pilti remoto e meno concreto al punto da concentrarsi sulla pericolosita del pubblico agente venale e infedele.
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IL PROBLEMATICO
RAFFORZAMENTO DELLAZIONE
REPRESSIVA: I LIMITI
STRUTTURALI DEL DIRITTO
PENALE NEL CONTRASTO DELLA
CORRUZIONE

questa fattispecie, come quello tedesco e quello spagnolo, la corruzione per esercizio
della funzione ¢ punita meno gravemente della corruzione propria. Da questo punto di
vista, alla riconducibilita della corruzione per esercizio della funzione nell’ambito della
corruzione propria osta il nucleo essenziale del divieto di analogia in malam partem che
vieta di punire fatti che per contenuto di disvalore sono eterogenei®.

Per evitare che il processo di rafforzamento al livello interpretativo del sistema re-
pressivo della corruzione si spinga oltre i confini tracciati dai principi fondamentali
del diritto penale e che la conseguente sovraesposizione della magistratura penale su
un terreno ad alta sensibilita (politica) come i delitti di corruzione favorisca finanche
perniciose tensioni istituzionali, occorre procedere con convinzione verso una riforma
capace di adeguare l’apparato repressivo sia sotto il profilo sostanziale che processuale
alle nuove esigenze di tutela evidenziate dalla moderna corruzione sistemica.

Sennonché, il necessario e probabilmente improcrastinabile processo di riforma
della disciplina penale della corruzione pare problematico sia sul versante dei principi
fondamentali del diritto penale che su quello politico-criminale®.

Sul piano dei principi di garanzia, la riforma della disciplina penale della corruzio-
ne ¢ problematico perché, nella ricerca di un migliore adattamento delle norme penali
alla conformazione del fenomeno criminoso, il rischio che si corre & di elaborare una
disciplina penale - per cosi dire - appiattita sul fenomeno criminoso che si intende con-
trastare, dando vita ad un inarrestabile processo di smaterializzazione del contenuto
offensivo dei reati. Da questo punto di vista, esemplare ¢ la proposta di sostituire I’ar-
ticolato sistema dei delitti di corruzione con un’unica macrofattispecie di corruzione
nell’ambito della quale ricondurre, oltre alle forme di corruzione attualmente previste,
anche altre tipologie di illeciti latamente corruttivi. In particolare, nella versione piu
estrema elaborata nell’ambito della c.d. Proposta di Cernobbio, la macrofattispecie di
corruzione si allontana sensibilmente dal modello mercantile di corruzione per avvici-
narsi al modello clientelare che punisce qualsiasi scambio di utilita indebite che avvenga
in relazione alla qualita del pubblico agente. In effetti, nell’'ambito della macrofattispecie
vengono ricondotte oltre a tutte le forme di corruzione attualmente previste anche tipi
di corruzione al momento non contemplati come quella per esercizio della funzione e
il traffico di indebite influenze, e finanche la mera accettazione di doni in connessione
(anche occasionale) con lattivita svolta®. Decisamente pill contenuta ¢ 'ampiezza della
macrofattispecie nella versione elaborata dal Disegno di legge di ratifica della Conven-
zione del Consiglio d’Europa del 1999, presentato il 4 dicembre del 2007 alla Camera
(A.C.n.3286), e dal pit recente Disegno di legge A.S. n. 2164 (Li Gotti e altri) presentato
in Senato il 6 maggio del 2010, visto che essa, punendo lo scambio di utilita in rela-
zione ad un qualsiasi atto d’ufficio del pubblico agente abbraccia unicamente le ipotesi
di corruzione attualmente previste. In posizione intermedia si colloca la versione della
macrofattispecie elaborata di recente dal Disegno di legge A.S. n. 2174 (Finocchiaro e
altri) presentato in Senato I’11 maggio 2010 e dalla proposta di legge A.C. 3850 (Ferranti
e altri) presentata alla Camera il 10 novembre 2010, visto che comprende oltre alle forme

33. Sul nucleo essenziale del divieto di analogia v. G. CONTENTO, Principio di legalitd e diritto penale giurisprudenziale, in Scritti 1964-2000, SPAGNOLO
(a cura di), Roma-Bari 2002, p. 230 (originariamente in Foro it., 1988, V, p. 484); F. PALAZZ0, Regole e prassi dell’interpretazione penalistica nell'attuale
momento storico, in Diritto privato. L'interpretazione e il giurista, VII-VIII, Padova, 2003, p. 522 ss.

34. Suilimiti del diritto penale nel contrasto del fenomeno corruttivo v. T. PADOVANTL, Il problema <Tangentopoli> tra normalita dell’emergenza ed emer-
genza della normalita, cit., p. 461 s.; A. SPENA, Il «turpe mercato», cit., p. 564 ss.; ID., Lotta alla corruzione: funzioni e poteri dell’Alto Commissario, in Dir.
pen. proc., 2005, p. 10 ss.; M. PELISSERO, Le istanze di moralizzazione dell’etica pubblica e del mercato nel “pacchetto” anticorruzione: i limiti dello strumento

penale, in Dir. pen. proc., 2008, p. 277 ss.

35. In effetti, nel Progetto di Cernobbio la macrofattispecie punisce il pubblico agente che accetta l'utilita “in relazione al compimento, all'omissione, al
ritardo di un atto del suo ufficio, ovvero al compimento di un atto contrario ai doveri del suo ufficio, 0 comunque in relazione alla sua qualita, alle sue

funzioni o alla sua attivita”.
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di corruzione oggi previste anche la corruzione per esercizio della funzione*.

La sostituzione dell’articolato minisistema dei delitti di corruzione con una unica
macrofattispecie ricettacolo, pur comportando una rilevante semplificazione proba-
toria, costituisce un decisivo allontanamento dal principio di tipicita e dalle garanzie
a cui esso assolve®. Anzitutto, la creazione di una fattispecie unica incentrata inte-
ramente sul patto porta a punire nello stesso modo fatti sostanzialmente eterogenei
sotto il profilo del disvalore. Ed infatti, sarebbero riconducibili alla macrofattispecie
e punite con la medesima pena la corruzione propria antecedente/susseguente, quella
impropria antecedente/susseguente, e, nelle formulazioni pitt ampie, anche la corru-
zione per esercizio della funzione, il c.d. traffico di influenze indebite e finanche ’ac-
cettazione di utilita in connessione con la qualita o l’attivita svolta. Da questo punto
di vista, le esigenze di proporzione sottese al principio di tipicita non pare possano
essere soddisfatte né sul piano della commisurazione della pena in senso stretto né sul
piano della commisurazione della pena in senso ampio, attraverso I'introduzione del-
la circostanza attenuante della lieve entita del fatto, non solo per il carattere indefinito
di essa ma anche per l’applicabilita della regola del bilanciamento®. In secondo luogo,
il contenuto offensivo dell’illecito penale di una fattispecie incriminatrice di questo
tipo sarebbe particolarmente “rarefatto” finendo per appiattirsi sul dovere di non ve-
nalita del funzionario, e segnatamente sul dovere di non accettare utilita in relazione
all’ufficio ricoperto. In terzo luogo, la costruzione di una fattispecie incriminatrice
omnicomprensiva ed indeterminata finirebbe anche per rendere veramente incerto il
confine tra lecito e illecito®.

Sul piano politico-criminale, il processo di necessario adattamento del modello di
tutela penale vigente alle caratteristiche assunte dalla moderna corruzione sistemica
non va caricato di eccessive aspettative, perché nei confronti della complessa e ambi-
gua corruzione sistemica il diritto penale sconta non solo limiti contingenti, legati alle
caratteristiche del modello di tutela vigente, ma anche deficit, per cosi dire, strutturali.
Anzitutto, tra il diritto penale e le macrodimensioni assunte dalla corruzione sistemica
vi & una vera e propria differenza di scala. Ed infatti, mentre appunto la corruzione co-
stituisce un fenomeno sempre piu strutturale, complesso e sistemico, il diritto penale ha
un carattere episodico e puntuale, essendo concepito per reprimere non gia fenomeni
criminali bensi singoli episodi criminosi. In effetti, il diritto penale & (e deve essere)
strumento di tutela sussidiaria di beni meritevoli di tutela da modalita aggressive parti-
colarmente insidiose, e non gia strumento di “lotta” ai fenomeni criminosi, volto a col-
pire tutti i fatti che ne possono favorire il proliferare o che (addirittura) ne costituiscono
un indice rivelatore.

In secondo luogo, un’altra ragione del deficit strutturale di efficacia dello strumento
repressivo ¢ legata alla difficolta di provare nel processo penale i fatti di corruzione. E
non solo perché il mondo degli scambi affaristici corruttivi & caratterizzato da una forte
ambiguita e da un clima di forte omerta che vincola corrotti e corruttori, ma fondamen-
talmente perché il processo penale ha (e deve avere) rigidita strutturali, essendo conce-
pito per accertare singoli episodi criminosi e responsabilita. In particolare, il processo

36. Peraltro, alla macrofattispecie di corruzione - nelle varie versioni elaborate — sarebbe riconducibile anche la concussione per induzione, visto che nei
progetti di riforma I'introduzione della macrofattispecie ¢ accompagnata dalla eliminazione della concussione, sostituita da una circostanza aggravante

dell’ estorsione.

37. Critici sulla macrofattispecie, tra gli altri, E. Musco, Le attuali proposte individuate in tema di corruzione e concussione, in Revisione e riformulazione
delle norme in tema di corruzione e concussione. Atti del Convegno di studi di diritto penale, Bari, 21-22 aprile 1995, Bari, 1996, p. 45 ss.; F. SGuBBI, La sempli-
ficazione ed unificazione delle norme sulla concussione e corruzione nel progetto di riforma, ivi, p. 60; G. CONTENTO, Altre soluzioni di previsioni normative
della corruzione e concussione, ivi, p. 68 ss.; A. PAGLIARO, Relazione introduttiva, ivi, p. 28 ss.; M. PELISSERO, Le istanze di moralizzazione dell’etica pubblica
e del mercato nel “pacchetto” anticorruzione: i limiti dello strumento penale, cit., p. 279.

38. La circostanza attenuante ¢ prevista dal Disegno di legge di ratifica della Convenzione del Consiglio d’Europa del 1999 (A.C. n. 3286), dal pili recente
Disegno di legge A.S. n. 2164 (Li Gotti e altri) presentato in Senato il 6 maggio del 2010, dal Disegno di legge A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri), e dalla

proposta di legge A.C. 3850 (Ferranti e altri).

39. Cfr. A. MANNA, Corruzione e finanziamento illegale ai partiti, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, p. 136.
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VERSO UN MODELLO “INTEGRATO”
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PREVENTIVI

5

LA RIFORMA DEL SISTEMA
REPRESSIVO/PENALE DELLA
CORRUZIONE

5.1

GLI INTERVENTI PER COLMARE LE
EMERGENTI LACUNE DI TUTELA

penale non ¢ (e non deve essere) un’’inchiesta” volta a mettere in rilievo i contesti nei
quali i fatti si realizzano.

Ecco allora che per evitare che il processo di avvicinamento del diritto penale alla
conformazione assunta dalla corruzione produca pericolose “tensioni” con i principi di
garanzia, senza essere neppure efficace sotto il profilo politico-criminale, occorre proce-
dere nella direzione - in parte tracciata al livello sovranazionale - della costruzione di un
modello di contrasto “integrato”. Pill precisamente, il modello di tutela penale contro la
corruzione va elaborato nel quadro di un piu generale e articolato sistema integrato di
lotta alla corruzione, nel quale lo strumento repressivo penalistico opera in sinergia con
strumenti extrapenali (e soprattutto amministrativi) volti a prevenire I'insorgenza delle
“situazioni” criminogene dei fatti di corruzione. In effetti, di fronte alle trasformazioni
dei fenomeni criminosi e alle nuove esigenze di tutela, la costruzione - in via interpreta-
tiva o legislativa — di un diritto penale, per cosi dire, appiattito sul fenomeno criminoso
da contrastare non costituisce certamente la risposta piu efficace sia sotto il profilo delle
esigenze di tutela che di garanzia. Piuttosto, occorre muoversi in una direzione diver-
sa, del sistema integrato di tutela che, per un verso, consenta di arginare il processo di
progressiva smaterializzazione dell’illecito penale, rischio inevitabile nella ricerca di un
sempre maggior confinamento delle fattispecie incriminatrici con il divenire del feno-
meno criminoso, e, per un altro verso, si riveli realmente capace di fronteggiare effica-
cemente le nuove sfide che le trasformazioni della modernita pongono al diritto penale
sul terreno della corruzione®. Piu in particolare, il modello integrato di contrasto alla
corruzione dovrebbe potere contare sia su strumenti repressivi penali sufficientemen-
te aderenti alla nuova realta criminosa e costruiti nel rispetto dei principi di garanzia
sia su misure preventive (prevalentemente) di carattere amministrativo, volte ad inibire
la stessa genesi delle “situazioni” criminogene della corruzione sistemica, rispetto alle
quali lo strumento penalistico entra in crisi.

Per quanto riguarda il sistema repressivo — posto che va respinta I'idea di sostituire
con una unica macrofattispecie ricettacolo ’articolato sistema dei delitti di corruzione
delineato dal legislatore del ‘30, diffuso peraltro in altri Paesi europei (come Germa-
nia, Spagna e Portogallo), e connotato da una elevata capacita tipizzante di forme di
corruzione espressione di contenuti di disvalore effettivamente diversi*' - la riforma
dovrebbe perseguire almeno tre obiettivi: a) colmare le emergenti lacune di tutela; b)
rafforzare il sistema sanzionatorio (specie delle pene accessorie) dei reati di corruzione;
¢) individuare misure sostanziali e latamente processuali capaci di favorire 'emersione
della corruzione.

Nel processo di revisione dell’apparato repressivo/penale occorre iniziare affrontan-
do il problema delle lacune di tutela determinate sia dalle trasformazioni fenomenolo-
giche della corruzione sia dall’evoluzione dello statuto della pubblica amministrazione.
In particolare almeno tre paiono gli interventi necessari.

40. Sul ruolo degli strumenti preventivi di contrasto alla corruzione v. G. ForT1, Unicita o ripetibilita della corruzione sistemica? Il ruolo della sanzione
penale in una prevenzione “sostenibile” dei crimini politico-amministrativi, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1997, p. 1074; S. Moccl1A, Il ritorno alla legalita come
condizione per uscire a testa alta da Tangentopoli, in Riv. it. dir. pen. proc., 1996, p. 181; F. PaALazzo, Conclusioni. Per una disciplina ‘integrata’ ed efficace
contro la corruzione, in Corruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa, Firenze, 2011, p. 95 ss. Nella dottrina tedesca v. D. DOLLING,
Grundlagen der Korruptionsprivention, in Handbuch der Korruptions-prdvention, D. DOLLING (a cura di), Miinchen, 2007, p. 37 ss.; J. BENz, S. HEIBNER,
D. JonN J. MOLLERING, Korruptionsprivention in Wirtschaftsunternehmen und durch Verbinde, in Handbuch der Korruptions-prdvention, D. Délling (a

cura di), Miinchen, 2007 p. 79 ss.

41. Cfr. G. CONTENTO, Altre soluzioni di previsioni normative della corruzione e concussione, cit., p. 77.
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Anzitutto, occorrerebbe una fattispecie incriminatrice volta a reprimere i patti cor-
5 . 1 . 1 ruttivi che non hanno ad oggetto un atto dell’ufficio del pubblico agente, bensi una atti-
IL TRAFFICO DI INFLUENZE vita di influenza sul pubblico agente competente ad emanare I’atto d’ufficio. Si allude al
INDEBITE caso in cui il pubblico agente (o anche un soggetto sprovvisto della qualifica soggettiva
pubblicistica) si impegna in cambio di utilita ad esercitare una indebita influenza sul
pubblico agente competente ad emanare l'atto che interessa al corruttore: cosi, ad esem-
pio, si pensi al giudice per le indagini preliminari che in cambio di denaro si impegna ad
“intervenire” presso alcuni magistrati della Corte di cassazione per spingerli a compiere
atti contrari ai doveri d’ufficio®?. In effetti, quando la tangente ¢ promessa al pubblico
agente, ma non gia per il compimento di un atto del proprio ufficio, bensi per esercitare
una influenza indebita sul pubblico agente competente ad emanare l'atto, v’é una vera e
propria lacuna di tutela. Ed infatti, il pactum sceleris non puo essere ricondotto né allo
schema della corruzione (propria o impropria), perché I'atto oggetto del patto corruttivo
non ¢ inerente all’ufficio del pubblico agente che ha ricevuto o accettato la tangente, né
nell’ambito della fattispecie incriminatrice di millantato credito prevista dall’art. 346
c.p.?, che — al dila di evidenti ambiguita strutturali — pare proprio incentrata sulla ven-
ditio fumi piuttosto che sul traffico di influenze indebite*.
Ecco allora che, recependo le indicazioni provenienti dalle Convenzioni internazio-
nali, e segnatamente dalla Convenzione penale sulla corruzione di Strasburgo del 1999*°
e dalla Convenzione del’ONU di Merida del 2003, e sul modello di altri ordinamenti*,
si potrebbe introdurre nel nostro ordinamento il delitto di traffico di influenze indebi-
te*s, prevedendo magari un aggravamento della pena per il caso in cui ad impegnarsi
alla attivita di influenza indebita sia un pubblico agente®.

In secondo luogo, occorre introdurre una fattispecie incriminatrice capace di reagi-

5 . 1 . 2 re alla rarefazione del contenuto del patto corruttivo e di reprimere quei patti corruttivi

LA CORRUZIONE PER LA FUNZIONE che hanno ad oggetto non gia un atto determinato bensi la generica funzione o qualita
O PER “ASSERVIMENTO” di cui ¢ titolare il pubblico agente. Si allude ai casi in cui il pubblico agente mette a di-

sposizione del corruttore la propria funzione oppure la propria qualita in vista del com-
pimento di atti che al momento del patto non sono né determinati né determinabili. A
questo proposito, una soluzione potrebbe essere quella, gia sperimentata in Germania®,
dell’introduzione di una fattispecie incriminatrice ad hoc che punisce la corruzione per

42. Cfr. Cass. pen., sez. VI, 4 maggio, 2006, B. e altri, cit.

43. Sul millantato credito v. C. PEDRAZZI, Millantato credito, traffic d’influence, influence peddling, in Riv. it. dir. proc. pen., 1963, p. 154; S. RiccIo, voce
Millantato credito, in Noviss. dig. it., X, Torino 1964, p. 695; F. TAGLIARINI, voce Millantato credito, in Enc. dir., XX VI, 1976, p. 308 ss.; V. MANZINI, Trattato
di diritto penale, V, Torino 1982, p. 577; P. SEMERARO, I delitti di millantato credito e traffico di influenza, Milano, 2000, p. 18 ss.; S. VINCIGUERRA, I delitti
contro la pubblica amministrazione, Padova 2008, p. 119; M. RomaNo, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei privati. Le qualifiche soggetti-
ve e pubblicistiche. Commentario sistematico, Milano 2008, p. 108; e, volendo, F. CINGARI, Millantato credito, in Delitti contro la pubblica amministrazione,
F. PALAZZO (a cura di), Napoli, 2011, p. 621 ss.

44. Peraltro, quand’ anche - forzando la struttura della fattispecie incriminatrice - si voglia ritenere che il delitto descritto dall’art. 346.1 c.p. si realizza sia
quando I’agente vanta un credito inesistente, e quindi quando il millantatore non abbia la reale possibilita di influenzare indebitamente il funzionario, sia
quando, avendo la reale possibilita di condizionare indebitamente il funzionario, agisca senza ingannare la controparte, colui che commissiona I’indebita
influenza non sarebbe punibile.

45. Cfr.art. 12.

46. Cfr. art. 18.

47. Per un’analisi comparata del millantato credito v. P. SEMERARO, I delitti di millantato credito, cit., p. 135 ss.

48. In quest’ordine di idee si colloca anche A. SPENA, Il «turpe mercato, cit., pp. 42 ss. e 592 ss.; V. D’AMBROSIO, I profili penali della corruzione e della
maladministration, in La corruzione amministrativa, cause prevenzione e rimedi, F. MERLONT, L. VANDELLI (a cura di), Firenze-Antella, 2010, p. 149 ss.
49. In questa direzione si collocano, oltre al disegno di legge A.C. n. 3286 (presentato alla Camera dei Deputati il 4 dicembre 2007) di ratifica della Con-
venzione penale sulla corruzione del Consiglio d’Europa firmata a Strasburgo il 27 gennaio del 1999, che propone di sostituire la fattispecie di millantato
credito con una disposizione che incrimina la compravendita dell’indebita influenza su un pubblico funzionario (c.d. trading influence), anche recenti
progetti di legge anticorruzione presentati in Parlamento durante la XVT legislatura: in particolare, si allude a A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri), A.C. n.
3850 (Ferranti e altri), A.S. n. 2164 (Li Gotti e altri) e A.S. n. 2168 (D’Alia), A.C. n. 4501 (Torrisi e altri); A.C. n. 4516 (Garavini).

50. Siallude ai §$ 331 e 333 StGB.
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5.1.3

VERSO LA REPRESSIONE DELLA
CORRUZIONE FRA PRIVATI

esercizio della funzione®'.

Sennonché, 'incriminazione della corruzione per esercizio della funzione, oltre a
rivelarsi piuttosto problematica sul piano dei principi di garanzia, non pare neppure
appagante sul piano politico-criminale.

Sul piano dei principi, la fattispecie incriminatrice la corruzione per esercizio della
funzione non convince fino in fondo, e non per la consistenza del suo contenuto di di-
svalore, ma perché finirebbe per abbracciare comportamenti criminosi piuttosto etero-
genei quanto a disvalore. Ed infatti, alla fattispecie incriminatrice sarebbero riconduci-
bili tanto i patti corruttivi che hanno ad oggetto l'esercizio futuro della funzione, quanto
quelli che hanno ad oggetto I’esercizio gia avvenuto della funzione. Senza considerare
che disancorando la fattispecie di corruzione dall’atto d’ufficio si rischia di attrarre
nell’area del penalmente rilevante anche i c.d. munuscula, visto che non essendo deter-
minabile la prestazione del corrotto quella del corruttore finirebbe sempre per assumere
carattere retributivo della generica funzione pubblica.

Sul piano politico-criminale, una fattispecie incriminatrice cosi congegnata non
pare appagante. Da un lato, alla corruzione per esercizio della funzione non sono ricon-
ducibili le ipotesi in cui il patto corruttivo ha ad oggetto la qualita del pubblico agente e
cioe una generica (non determinata) attivita di influenza sui pubblici agenti. Dall’altro
lato, la corruzione per esercizio della funzione avendo un contenuto di disvalore piut-
tosto rarefatto non potrebbe essere munita di una sanzione particolarmente deterrente.

Ecco allora che un punto di equilibrio tra esigenze di garanzia e di politica-crimi-
nale potrebbe essere trovato procedendo in una direzione parzialmente diversa. Anzi-
tutto, si potrebbe estendere 'incriminazione anche alla corruzione “per esercizio della
qualita”; in secondo luogo, si potrebbe munire la fattispecie incriminatrice di elementi
che consentano di selezionare forme di aggressione piu pregnanti della mera corruzione
per esercizio della funzione o qualita. In particolare, occorrerebbe introdurre elementi
capaci di spostare il baricentro della tutela dalla fiducia nell’azione della pubblica am-
ministrazione al corretto funzionamento della pubblica amministrazione. In questa
prospettiva, la fattispecie dovrebbe essere costruita in modo da reprimere la corruzione
del pubblico agente “a libro paga”, ovvero di colui che viene sistematicamente retribuito
per la realizzazione futura degli atti d’ufficio oppure d’“influenza” che di volta in volta
si renderanno necessari per la realizzazione dei diversi programmi criminosi. Conse-
guentemente, dovrebbero essere inserite nella fattispecie incriminatrice elementi che
consentano di selezionare le compravendite di funzioni o qualita abituali, continuative,
durature e realizzate in vista di uno scopo criminoso sufficientemente determinato®.
In effetti, nella prospettiva della tutela del corretto esercizio della funzione pubblica,
ad assumere rilevanza ¢ solamente la corruzione per esercizio della generica funzione o
qualita non occasionale, bensi sistematica, che in quanto stabile puo costituire un peri-
colo concreto per il corretto funzionamento della pubblica amministrazione.

Infine, occorre intervenire sulle lacune di tutela determinate dai processi di priva-
tizzazione e liberalizzazione dei servizi pubblici®. In effetti, le ambiguita dei processi di
privatizzazione, oltre a generare difficolta applicative™, rischiano di aprire pericolose

51. Cfr. G. FIANDACA, Esigenze e prospettive di riforma dei reati di corruzione e concussione, cit., p. 898 ss.; P. Davico, G. MANNOzzI, La corruzione in

Italia, cit., p. 294 ss.

52. In quest’ordine di idee si colloca A. SPENA, II «turpe mercatoy, cit., p. 588 ss.

53. Sui processi di privatizzazione e sui rapporti tra pubblico e privato negli enti privatizzati v., in particolare, C. MARZUOLL, Le privatizzazioni fra pub-
blico come soggetto e pubblico come regola, in Dir. pub., 1995, p. 393; S. CASSESE, Il diritto pubblico nella seconda meta del XX secolo, in Riv. trim. dir. pubb.,
2001, p. 1013 ss.; G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, 2003; M. D’ALBERTI, Poteri pubblici, mercati e globalizzazioni,
Bologna, 2008. Nella letteratura penalistica, v. V. MANEs, Servizi pubblici e diritto penale. L'impatto delle liberalizzazioni sullo statuto penale della pubblica
amministrazione, Torino, 2010, p. 85 ss.; S. MAss1, ‘Pubblico’ e ‘privato’ nello statuto penale degli enti privatizzati, Napoli, 2011, p. 39 ss.

54. Sul problema dell’individuazione delle qualifiche soggettive pubblicistiche dei delitti contro la pubblica amministrazione nell’ambito delle imprese a
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lacune di tutela che la giurisprudenza puo essere spinta a colmare forzando proprio la
struttura delle qualifiche soggettive pubblicistiche®. In effetti, il carattere oggettivistico
delle qualifiche soggettive descritte dagli artt. 357, 358 c.p. comporta che la titolarita
delle qualifiche pubblicistiche dipende dal carattere pubblico della disciplina dell’atti-
vita in concreto svolta dal soggetto agente, a prescindere dalla presenza “pubblica” nel
patrimonio dell’impresa o dalla natura “sostanzialmente” pubblica del servizio gestito
dall’ente.

Sennonché, di fronte ai fatti di corruzione realizzati dai managers delle societa pri-
vatizzate che gestiscono servizi pubblici si pongono esigenze di tutela - in parte analo-
ghe a quelle che si pongono rispetto ai fatti di corruzione realizzati nell’ambito della
pubblica amministrazione - che trascendono la tutela del patrimonio pubblico investito
nelle societa e si collocano sul versante del buon andamento e imparzialita della gestione
del servizio pubblico privatizzato che il consumatore/utente si aspetta.

Ecco allora che, anche al fine di evitare pericolose torsioni delle qualifiche pubblici-
stiche, due almeno sembrano le soluzioni prospettabili per reprimere le forme di corru-
zione che allignano nel contesto degli enti privatizzati che gestiscono servizi pubblici.
Da un lato, si potrebbe intervenire sulla disciplina della corruzione pubblica e segna-
tamente sulla formulazione delle qualifiche pubblicistiche descritte dagli artt. 357, 358
c.p.’®. Piu precisamente, si potrebbe pensare di inserire, sul modello del codice penale
portoghese, una clausola volta ad equiparare ai pubblici funzionari di cui agli artt. 357,
358 c.p. i managers delle imprese a partecipazione pubblica o concessionarie di servizi
pubblici®’. Sennonché, 'estensione delle qualifiche soggettive pubblicistiche, determi-
nando ampliamento dell’area della punibilita oltre i confini dei delitti di corruzione,
appare operazione particolarmente complessa e delicata. Dall’altro lato, si potrebbe
procedere nella direzione del rafforzamento dello statuto penale dell’impresa privata -
come peraltro sollecitato anche al livello sovranazionale da numerosi atti internaziona-
li**e sul modello di quanto accade gia in alcuni paesi europei® - introducendo fattispecie
incriminatrici ad hoc volte alla repressione della corruzione fra privati®.

partecipazione pubblica v. A. CARMONA, Dagli enti pubblici alle Public Companies. Un problema insoluto negli artt. 357 e 358 c.p., in Riv. it. dir. proc. pen.,
1993, p. 187 ss.; P. P1sa, La vicenda delle “lenzuola d’oro” e lo “statuto penale “delle FF.SS., in Dir. pen. proc., 1996, p. 192 ss.; G. VICICONTE, La vexata questio
della responsabilita penale dei soggetti che operano nell’ambito delle societa a partecipazione statale, in Dir. pen. proc., 1997, p. 1478 ss.; C. MANDUCH], La
sentenza Eni-Sai: la Cassazione ritorna ad una concezione soggettiva della qualifica pubblicistica?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, p. 351 ss.; M. RomANoO, I
delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 276 ss.; V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale, cit. ; S. MAss1, ‘Pubblico’ e ‘privato’ nello statuto penale
degli enti privatizzati, cit.

55. Per una panoramica dei criteri adottati dalla giurisprudenza penale per la individuazione delle qualifiche pubblicistiche con riferimento agli enti pri-
vatizzati a partecipazione pubblica, v. V. MANEs, Servizi pubblici e diritto penale, cit., p. 91 ss.; S. Mass1, ‘Pubblico’ e ‘privato’, cit., p. 121 ss.; A. VALLINT, Le
qualifiche soggettive, in Delitti contro la pubblica amministrazione, F. PALAzz0 (a cura di), Napoli, 2011, p. 729 ss.; M. CATENACCI, Le qualifiche di pubblico
ufficiale e di incaricato di pubblico servizio, in I reati contro la pubblica amministrazione e contro 'amministrazione della giustizia, M. CATENACCI (a cura
di), Torino, 2011, p. 31 ss.

56. Cfr. A. SPENA, Punire la corruzione privata? Un inventario di perplessita politico-criminali, in Temi di diritto penale dell’economia e dell’ambiente, M.
CATENACCI, G. MARCONI (a cura di), Torino, 2009, p. 183.

57. Siallude all’art. 386.2 del Codice penale portoghese secondo il quale “Al funzionario sono equiparati i dirigenti, i titolari degli organi di controllo ed
i lavoratori delle imprese pubbliche, nazionalizzate, di capitali pubblici o con partecipazione maggioritaria di capitale pubblico ed anche delle imprese
concessionarie di servizi pubblici.

58. Siallude alla Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d’Europa del 1999 (artt. 7 e 8), all’Azione comune sulla corruzione nel settore privato
98/742/GALI, adottata da Consiglio europeo del 22 dicembre 1998, alla Decisione quadro, 2003/568/GALI, adottata dal Consiglio europeo del 22 luglio 2003,
e alla Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, a norma dell’art. 9 della decisione quadro 2003/586/GAI del Consiglio, del 22
luglio 2003, relativa alla lotta contro la corruzione nel settore privato, del 6 giugno 2011. Al livello nazionale la corruzione privata ¢ prevista dal disegno
di legge delega (di iniziativa governativa) approvato dal Senato il 25 settembre 2007 che delega il Governo ad emanare i decreti legislativi necessari a dare
attuazione alla decisione quadro 2003/568/GAI in materia di lotta alla corruzione nel settore privato.

59. Si allude, ad esempio, alla Germania (e segnatamente ai §§ 266 e 299 StGB) e al Regno Unito e alla disciplina della corruzione privata prevista dal
Bribery Act 2010.

60. In questa direzione si colloca anche ’art. 29 del d.d.1.d. 25 settembre 2007 di attuazione della decisione quadro 2003/568/GAI in materia di lotta alla
corruzione nel settore privato.
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5 2 Ma la riforma dell’apparato repressivo/penale dovrebbe toccare anche un altro punto
. di criticita, e segnatamente quello della scarsa effettivita della pena minacciata dai delitti

IL RAFFORZAMENTO DEL SISTEMA di corruzione (e concussione).
SANZIONATORIO DEI DELITTI DI Sennonché, non c’é dubbio che un contributo alla soluzione del problema della inef-
CORRUZIONE fettivita delle pene dei delitti di corruzione non puo giungere da un innalzamento dei

limiti edittali delle pene principali previste per le diverse forme di corruzione®. In effet-
ti, 'inasprimento della pena, se puo essere appagante sul piano meramente “politico”, in
quanto puo ingenerare nell’'opinione pubblica I'impressione del potenziamento dell’azio-
ne repressiva, se puo risultare appagante sul piano processuale, in quanto pud compor-
tare I'innalzamento dei termini di prescrizione, sul versante dell’effettivita della pena ¢é
controproducente, in quanto aumenta il rischio di divaricazione tra il livello della pena
minacciata e quella in concreto irrogata®. Piuttosto — anche se la soluzione al problema
della ineffettivita delle pene dei delitti di corruzione presuppone prima di tutto la raziona-
lizzazione del sistema sanzionatorio e dei meccanismi di commisurazione della pena - pili
appagante potrebbe risultare un intervento riformatore sulla disciplina delle pene accesso-
rie, che con riferimento ai delitti di corruzione paiono capaci di svolgere una funzione pre-
ventiva particolarmente incisiva. In particolare, si potrebbe immaginare di emancipare la
durata e la tipologia delle pene accessorie dal requisito del quantum della pena irrogata in
concreto, collegandole esclusivamente alla tipologia del delitto di corruzione commesso.
Conseguentemente, alla condanna per il delitto di corruzione propria si potrebbe far con-
seguire sempre la pena accessoria dell’interdizione perpetua dai pubblici uffici®.

Ma un vulnus alleffettivita della pena dei delitti di corruzione é rappresentato anche
dal rischio della prescrizione, che, anche con riferimento ai delitti di corruzione, inter-
viene con molta frequenza non solo a causa della irragionevole durata dei processi e della
disciplina della prescrizione introdotta con la legge del 5 dicembre 2005, n. 251 (c.d. legge
ex Cirielli), ma anche perché i fatti di corruzione sistemica sono difficili da accertare in
tempi brevi.

Ecco allora che - recependo le indicazioni della Convenzione ONU di Merida del
2003% - per evitare irragionevoli aumenti dei limiti edittali delle pene o che ancora una
volta il compito di soddisfare ineludibili esigenze di tutela sia scaricato sulla giurispruden-
za%, occorrerebbe muoversi in due direzioni. Da un lato, occorrerebbe elevare i termini
prescrizionali dei delitti di corruzione®, dall’altro lato, sul modello della disciplina previ-
sta dall’art. 644 ter c.p. per il delitto di usura, si potrebbe postergare il dies a quo di decor-
renza della prescrizione dei delitti di corruzione dal momento consumativo del delitto al
momento della ricezione del compenso pattuito®.

61. Nella direzione dell’innalzamento delle pene principali per i delitti di corruzione si collocano alcune recenti proposte di legge presentate durante la
XVI legislatura come ad esempio A.C. n. 4434 (Governo), A.S. n. 2174 (Finocchiaro e altri) e A.C. n. 3850 (Ferranti e altri), A.C. n. 3380 (Di Pietro e altri).
62. Sul punto v. P. DAviGo, G. MANNOZZI, La corruzione in Italia, cit., p. 304 ss.; T. PADOVANTI, Nel disegno di legge su corruzione e illegalita solo un inutile
aumento delle pene detentive, in Guida al dir., n. 25, 2010, p. 5.

63. Nel senso di estendere la pena accessoria dell’interdizione perpetua dai pubblici uffici a tutte le forme di corruzione v., ad esempio, A.S. n. 2174 (Finoc-
chiaro e altri), A.C. n. 3850 (Ferranti e altri), A.C. n. 4516 (Garavini).

64. Secondo la Convenzione ONU di Merida del 2003 “ciascuno Stato Parte fissa, nell’'ambito del proprio diritto interno, un lungo termine di prescrizione
entro il quale definire i procedimenti per i reati previsti dalla Convenzione”.

65. Proprio per postergare il dies a quo di decorrenza dei termini di prescrizione la giurisprudenza prevalente, condivisa anche dalle Sezioni unite (Cass.
pen., sez. un., 21 aprile 2010, Mills), giunge a spostare il momento consumativo dei delitti di corruzione dal momento in cui si perfeziona il pactum sceleris
a quello del ricevimento dell’utilita. Pii precisamente, si ritiene che i delitti di corruzione siano reati a duplice schema: principale e sussidiario. Nello sche-
ma principale (o ordinario), che si ha quando il privato corrisponde effettivamente il compenso al funzionario successivamente all’accordo, il momento
consumativo va individuato nella ricezione del compenso. Con la conseguenza che se il compenso pattuito viene corrisposto in pil rate il momento con-
sumativo coincide con I'ultimo dei pagamenti. Nello schema sussidiario (o contratto), che si ha quando le condotte degli agenti si esauriscono nell’accordo
e la promessa non é adempiuta, il momento consumativo coincide con il perfezionamento dell’accordo corruttivo. In realta, il momento consumativo dei
delitti di corruzione va individuato nel momento in cui si perfeziona il patto corruttivo anche quando alla accettazione della promessa segua la dazione del
compenso, in quanto nelle fattispecie di corruzione sia il compimento dell’atto d’ufficio che il pagamento del compenso da parte del privato costituiscono
comportamenti meramente esecutivi e atipici.

66. In questa direzione si ¢ mosso recentemente il legislatore a proposito dei reati tributari con il D.L. 13 agosto 2011, n. 138 convertito dalla L. 14 settembre
2011, n. 148.

67. Cfr. M. RoMANO, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Milano, 2006, p. 141.
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5.3

IL POTENZIAMENTO DEGLI
STRUMENTI DI ACCERTAMENTO
DELLA CORRUZIONE

Infine, un solido sistema repressivo contro la corruzione dovrebbe potere con-
tare su strumenti capaci di confrontarsi con il carattere mirabilmente oscuro della
corruzione. In effetti, il problema dell’accertamento della corruzione non ¢ legato
solamente all’inscindibilita del patto corruttivo, ma anche alle peculiari caratte-
ristiche delle nuove forme di manifestazione della corruzione sistemica. Anzitut-
to, la perdita di “dualita” della vicenda corruttiva rende ancora piu problematico
l’accertamento del delitto di corruzione: cosi, ad esempio, si pensi alle ipotesi in
cui la tangente venga pagata a rate e in tempi diversi dall’imprenditore a centri di
potere politico riconducibili a partiti diversi, oppure ai casi in cui tra il corrotto e il
corruttore si frappone un intermediario, magari realmente consulente dell’impre-
sa corruttrice, che occulti la tangente dietro consulenze fittizie. In secondo luogo,
problemi probatori si hanno quando la tangente finisce addirittura per “liquefarsi”,
e il vantaggio perseguito dal corrotto ¢ accertabile attraverso I’ individuazione dei
complessi rapporti di affari tra corrotti e corruttori.

In assenza di adeguati strumenti di accertamento della corruzione, il rischio ¢
che le norme processuali, e segnatamente quelle che disciplinano la custodia caute-
lare in carcere, subiscano pericolose torsioni®.

Ecco allora che per favorire I’emersione della corruzione, evitando pericolose
torsioni degli istituti processuali, occorre elaborare soluzioni capaci di misurarsi
con I’ oscurita e la complessita dei meccanismi corruttivi.

Nella individuazione degli strumenti in grado di favorire I'accertamento della
corruzione, anzitutto, occorre interrogarsi su quelli capaci di rompere il sodalizio
criminoso tra corrotto e corruttore. In effetti, il carattere necessariamente plurisog-
gettivo proprio dei delitti di corruzione, unitamente ai vantaggi che essi compor-
tano per corrotto e corruttore, fa si che il sodalizio criminoso sia particolarmente
impenetrabile.

Ebbene, la non negoziabilita dell’esercizio dell’azione penale e la conseguente
assenza di strumenti processuali capaci di favorire la propensione alla denuncia®
spingono necessariamente verso I'individuazione di misure sostanziali di carattere
premiale. Si tratta di misure utili non solo a favorire I'accertamento giudiziario della
corruzione ma anche ad evitare pericolose torsioni delle norme incriminatrici. In
effetti, proprio ’assenza di strumenti capaci di favorire la collaborazione del cor-
ruttore puo spingere talvolta a qualificare come concussione fatti autenticamente
corruttivi.

In particolare, le soluzioni prospettate sono due: la previsione di una circostanza
attenuante oppure di una causa di non punibilita per il compartecipe necessario che
collabora in modo fattivo all’accertamento giudiziario del fatto corruttivo.

Quanto alla circostanza attenuante, essa non pare capace di promuovere la rot-
tura del sodalizio criminoso, vista la scarsa consistenza del “premio””°, anche qua-
lora - sul modello di quella prevista dal Disegno di legge di ratifica della Convenzio-
ne del Consiglio d’Europa del 1999, presentato il 4 dicembre del 2007 alla Camera
(A.C. n. 3286) - comportasse la riduzione della pena fino a due terzi.

Per quanto riguarda la causa di non punibilita, essa per essere realmente fun-
zionale allo scopo della rottura del sodalizio criminoso dovrebbe essere concepita

68. Sulla custodia cautelare in carcere nelle indagini per corruzione e concussione v. P. DAviGo, G. MANNOzz1, La corruzione in Italia, cit., p. 160 ss.

69. Siallude evidentemente a istituti processuali presenti negli ordinamenti di common law, che consentono al p.m. di rinunziare a perseguire uno o piu
reati o di derubricare 'imputazione in cambio della collaborazione del reo come, ad esempio, il charge bargaining della prassi nordamericana. Sul punto
v. G. MaNNozz1, Commisurazione e negoziato sulla pena nell’esperienza statunitense: spunti di riflessione con riferimento alla legge n. 134 del 2003, inF.
PERONI (a cura di), Patteggiamento allargato e giustizia penale, Torino, 2004, p. 164 ss.

70. Cfr. art. 3 lett. p) del disegno di legge A.C. n. 3286 cit. che prevede una attenuante ad effetto speciale che comporta la diminuzione della pena fino a
due terzi e ’'interdizione temporanea anziché perpetua dai pubblici uffici per gli autori del delitto di corruzione, di corruzione in atti giudiziari e di traffico
di influenze illecite che, prima dell’esercizio dell’azione penale, forniscano indicazioni utili all’individuazione degli altri responsabili e al sequestro delle

somme o delle altre utilita trasferite.
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come un vero premio e quindi dovrebbe risultare effettivamente vantaggiosa per il
reo. Da questo punto di vista, non convince la disciplina della causa di non punibili-
ta elaborata dal Progetto di Cernobbio, la cui applicabilita ¢ subordinata al fatto che
il patto corruttivo venga denunciato entro tre mesi dalla realizzazione dell’illecito
e prima che la notizia di reato venga iscritta nell’apposito registro’’. Ed infatti, non
¢ verosimile che entro tre mesi dalla commissione del fatto corruttivo e prima della
iscrizione nel registro degli indagati il reo si ravveda e collabori. Addirittura una
causa di non punibilita cosi congegnata, oltre a non essere efficace, rischia di risul-
tare criminogena spingendo i protagonisti del “mercato della tangente” a costruire
un sistema corruttivo sempre pitt impenetrabile.

Sennonché, quand’anche la causa di non punibilita fosse concepita in modo re-
almente funzionale allo scopo di favorire la collaborazione del reo e la rottura del
sodalizio criminoso, essa appare comunque problematica’. E non si allude tanto
alle riserve di ordine etico o morale nei confronti delle misure premiali, e neppure
al principio di necessita della pena, quanto piuttosto ad un profilo diverso, legato
all’ambiguita del contesto nel quale allignano le relazioni corruttive. Da un lato,
lo strumento premiale in un contesto come quello corruttivo si presta ad essere
strumentalizzato in chiave di ricatto, soprattutto dei pubblici agenti che ricoprono
cariche politiche. Dall’altro lato, le misure premiali in contesti corruttivi possono
addirittura rivelarsi criminogene, ingenerando nel privato corruttore I’idea che se
il patto corruttivo viene scoperto comunque esiste sempre una “via di fuga” dalla
sanzione”.

Ecco allora che si potrebbe puntare anche su strumenti volti a promuovere la
collaborazione di soggetti terzi rispetto al patto corruttivo, e che ne sono a cono-
scenza perché appartengono all’organizzazione pubblica o privata coinvolta nel rap-
porto corruttivo. In particolare, si allude alla previsione di misure di protezione dei
whistleblowers, ovvero di coloro che, facendo parte di una organizzazione privata
o pubblica, di propria iniziativa rivelino I'esistenza di fatti di corruzione collegati
all’attivita della propria organizzazione™. In questa direzione si collocano peraltro
la Convenzione civile sulla corruzione del Consiglio d’Europa del 1999 (art. 9) e la
Convenzione ONU di Merida del 2003 (art. 33), che rispettivamente prevedono ’ob-
bligo e la facolta di adottare misure idonee alla tutela dei whistleblowers”.

Ma nell’accertamento giudiziario della corruzione giocano un ruolo determi-
nante, oltre alle intercettazioni telefoniche, sempre piu necessarie di fronte al pro-
cesso di smaterializzazione della tangente che ha reso sempre meno efficaci le tra-
dizionali indagini bancarie, anche i c.d. reati satellite (o spia), ovvero quegli illeciti
penali indagando sui quali emergono i fatti corruttivi, come le falsita contabili e i
reati tributari di cui occorrerebbe potenziare la disciplina penale. E un rafforzamen-
to repressivo necessiterebbe probabilmente anche il delitto di abuso d’ufficio che le
varie riforme hanno depotenziato, visto che puo finire per rappresentare 'ultimo
baluardo per la repressione delle forme di corruzione sistemica che allignano nel
conflitto di interessi, in cui la tangente tende a “liquefarsi” e il corrispettivo della

71. La Proposta di Cernobbio subordinava I’applicabilita della causa di non punibilita al fatto che il reo avesse denunciato: a) per primo un episodio di
corruzione propria o impropria; b) entro tre mesi dalla realizzazione dell’illecito; c¢) prima che la notizia di reato fosse stata iscritta nel registro generale a
suo nome; d) fornendo indicazioni utili per la individuazione degli altri responsabili. Peraltro, la non punibilita del corrotto veniva subordinata alla resti-
tuzione del prezzo della tangente, mentre quella del corruttore alla messa a disposizione di una somma pari all’importo della tangente versata.

72. Cfr. F. PaLAzzo, Conclusioni. Per una disciplina ‘integrata’ ed efficace contro la corruzione, cit., p. 100.

73. Sui rischi del ricorso agli strumenti premiali volti a favorire la propensione alla denuncia v. C. F. GrRosso, L'iniziativa Di Pietro su tangentopoli: il pro-
getto anticorruzione di munipulite fra utopia punitiva e suggestione premiale, in Cass. pen., 1994, p. 2345.

74. Sul whistleblowing v. F. GANDINI, La protezione dei whistleblowers, in La corruzione amministrativa, cit., p. 167 ss.

75. Misure a tutela dei dipendenti pubblici sono previste nel Disegno di legge A.C. 4434 (Governo), cit.
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6

IL RAFFORZAMENTO DEL SISTEMA
PREVENTIVO DI CONTRASTO ALLA
CORRUZIONE

6.1

IL PROBLEMA DELLA DISCIPLINA
DELL'INCANDIDABILITA, DEL
CONFLITTO DI INTERESSI E DELLE
PROCEDURE D’EMERGENZA

prestazione del pubblico agente/affarista corrotto si sostanzia negli effetti dell’atto
oggetto del pactum sceleris’.

Infine, utile nella prospettiva del rafforzamento del sistema investigativo po-
trebbe essere anche la previsione della possibilita di realizzare indagini sotto coper-
tura, gia consentite in materie come gli stupefacenti, la pedofilia, la contraffazione,
e previste dall’art. 23 della Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d’Eu-
ropa del 19997

Venendo al rafforzamento del sistema preventivo, occorre immaginare un siste-
ma che possa contare su misure, per cosi dire, ordinarie destinate ad avere effetto
nel lungo periodo’. In particolare, oltre al necessario processo di progressiva sem-
plificazione della legislazione amministrativa, e al potenziamento dei controlli di
tipo ispettivo soprattutto nei settori coinvolti da processi di liberalizzazione e sem-
plificazione, occorre muoversi anche in altre direzioni. Anzitutto, occorre interve-
nire sui fattori criminogeni delle forme di manifestazione della corruzione siste-
mica che mettono in crisi lo strumento repressivo. Sotto questo profilo, particolare
attenzione va riservata ai meccanismi di accesso e di permanenza nelle cariche pub-
bliche e alla disciplina delle c.d. procedure d’emergenza. In secondo luogo, occorre
elaborare strumenti capaci di intervenire sui fatti prodromici alla corruzione, che,
ancorché privi di un significativo contenuto di disvalore tale da giustificare I'inter-
vento penale, possono creare le condizioni per la realizzazione di fatti corruttivi.
Da questo punto di vista, un contributo potrebbe provenire sopratutto dalla “rivita-
lizzazione” degli strumenti di natura schiettamente disciplinare gia esistenti. Infi-
ne, nella prevenzione del fenomeno corruttivo potrebbe essere utile I'introduzione
all’interno dell’apparato amministrativo di meccanismi virtuosi capaci di produrre
una vera e propria barriera alla corruzione. A questo proposito, un contributo po-
trebbe giungere dall’adozione da parte degli enti pubblici di veri e propri compliance
program anticorruzione.

Un solido apparato preventivo nei confronti della corruzione sistemica non puo pre-
scindere da coerenti ed efficaci discipline dell’accesso e della permanenza nella titolarita
delle cariche pubbliche. Sotto il primo profilo, occorrono discipline in grado di evitare che
a determinate cariche pubbliche possano accedere coloro che sono stati condannati con sen-
tenza definitiva per delitti di corruzione. Da questo punto di vista, occorrerebbe quantome-
no estendere la disciplina dell’incandidabilita, prevista dal TUEL 267/2001 per il personale
elettivo degli enti locali, anche ai parlamentari”. Sotto il secondo profilo, occorre introdurre
discipline capaci di evitare che coloro che si trovano nella titolarita di un interesse privato
configgente con quello pubblico possano continuare a svolgere le funzioni pubbliche. In par-
ticolare, occorrerebbe una disciplina del conflitto di interessi che imponga al titolare della
carica pubblica di scegliere tra I'interesse privato e la carica pubblica. Da questo punto di
vista, lascia perplessi l'attuale disciplina del conflitto di interessi dei membri del Governo
delineata dalla legge n. 215 del 2004, che ammette la possibilita che i membri del Governo
siano in conflitto di interessi, limitandosi a prevedere la blanda, se non addirittura risibile,
sanzione della comunicazione ai Presidenti delle Camere, solamente per I'ipotesi in cui il

76. Cfr. F. PaLazzo, Corruzione: per una disciplina “integrata” ed efficace, cit., p. 1177 ss.

77. In questa direzione si orientano alcuni progetti di legge presentati nella XVI legislatura come, ad esempio, A.S. n. 2044 (Baio e altri); A.S. n. 2174 (Fi-
nocchiaro e altri) e A.C n. 3850 (Ferranti e altri).

78. Cfr. C. MARzUOLI, Fenomeni corruttivi e pubblica amministrazione: piti discipline, un unico obiettivo, in Dir. pen. proc., 2011, p. 1045 ss.

79. In questa direzione vanno i recenti progetti di legge anticorruzione A.S. n. 2164 (Li Gotti e altri) e A.S. n. 2168 (D’Alia).
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pubblico agente trae vantaggio dal conflitto a danno dell’interesse pubblico®.

Infine, nella prospettiva della prevenzione della corruzione sistemica non puo non aprirsi
una riflessione sulla complessa e stratificata disciplina delle procedure amministrative stra-
ordinarie derogatorie delle procedure ordinarie, che comportando una certa attenuazione
degli meccanismi di controllo possono favorire la corruzione®. In particolare, eccessivo pare
I'ambito applicativo della legge n. 225 del 24 febbraio 1992 che, nel disciplinare la dichiara-
zione dello stato di emergenza, fa riferimento oltre alle calamita naturali e alle catastrofi
anche ad “altri eventi” da fronteggiare con mezzi e poteri straordinari. In effetti, negli ultimi
anni, i poteri straordinari garantiti dalla 1. n. 225 del 1992 sono stati utilizzati non solo per
far fronte a reali ed imprevedibili situazioni di emergenza come il terrorismo o le emergenze
sanitarie oppure quelle legate ai flussi migratori, ma anche per far fronte all'ordinario stato
diinefficienza della pubblica amministrazione®: cosi, ad esempio, i poteri d’emergenza sono
stati usati per gestire eventi prevedibili e conseguentemente programmabili come il Giubi-
leo, il G8 di Genova del 2001 e quello dell’Aquila del 2009, e finanche i mondiali di nuoto di
Roma del 2009%.

6 2 Ma un solido apparato preventivo non puo prescindere da un credibile, efficiente e so-
° prattutto coerente sistema disciplinare dei pubblici agenti®.

La “rivitalizzazione” del sistema disciplinare potrebbe avere almeno due funzioni nella
prospettiva della prevenzione del fenomeno corruttivo. Da un lato, un solido sistema disci-
plinare potrebbe consentire di intervenire tempestivamente sui comportamenti di infedelta/
venalita del pubblico agente prodromici a quelli autenticamente corruttivi, e che presentano
un contenuto di disvalore tale da non giustificare I'intervento penale. Dall’altro lato, I'elabo-
razione di un sistema disciplinare coerente con la rilevanza degli interessi pubblici gestiti dai
pubblici agenti costituisce una delle condizioni fondamentali per un recupero di dignita e
credibilita dell’azione della pubblica amministrazione, la crisi delle quali costituisce al con-
tempo effetto e causa della corruzione.

Sul piano tecnico, la rivitalizzazione dell’attuale sistema disciplinare dovrebbe potere
contare su misure di carattere sostanziale e procedurale probabilmente piti incisive di quelle,
pure utili, previste recentemente dalla 1. 4 marzo 2009 n. 15 e dal d.Ig. 27 ottobre 2009 n. 150
di riforma del sistema disciplinare dei dipendenti pubblici.* Sotto il primo profilo, occorre
munire di sanzioni adeguate gli illeciti disciplinari prodromici alla corruzione. In effetti,
non si vede perché il pubblico agente debba essere licenziato se falsifica il c.d. cartellino di
presenza® oppure se senza giustificato motivo rifiuta il trasferimento®, ma non altrettanto
se si dimostra infedele e venale accettando indebitamente doni in relazione alla sua funzione

VERSO LA “RIVITALIZZAZIONE”
DEL SISTEMA DISCIPLINARE

80. Sul punto v. B. G. MATTARELLA, Le regole dell’onesta. Etica, politica, amministrazione, Bologna, 2007, p. 100 ss.; Ip., Il conflitto di interessi dei pubblici
funzionari, in Corruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione amministrativa, F. PALAZZO (a cura di), Firenze, 2011, p. 63 ss.

81. Cfr. D. pELLA PORTA, A. VaNNUCCI, Corruzione politica e amministrazione pubblica, cit., p. 66 ss.; A. FIORITTO, Lamministrazione dell’emergen-
za tra autorita e garanzie, Bologna, 2008, p. 230 ss.; ID, La corruzione nei lavori pubblici, in Corruzione pubblica. Repressione penale e prevenzione
amministrativa,F. PALAzzo0 (a cura di), Firenze, 2011, p. 92 ss.; e le considerazioni del Presidente della Corte dei Conti Luigi Giampaolino in occasione
della cerimonia di insediamento riportate dal quotidiano la Repubblica del 20 ottobre 2010, p. 4.

82. Sui meccanismi di funzionamento delle procedure d’emergenza v. F. TEDEscHI, N. FERRELLI, 1] governo dell’emergenza, Napoli, 2010. In particolare,
sull’'uso dei poteri straordinari come surrogato dell’inefficienza della amministrazione pubblica v. A. FIor1TTO, Lamministrazione dell’emergenza tra
autorita e garanzie, Bologna, 2008, p. 230 ss.

83. Nella direzione del potenziamento del controllo (soprattutto contabile) dei poteri d’emergenza si orienta la l. 26 febbraio 2011, n. 10 (di conversione del
decreto-legge 29 dicembre 2010, n. 225 ) che ha in parte modificato la I. 24 febbraio 1992 n. 225.

84. Sulruolo della responsabilita disciplinare nel contrasto alla corruzione v. P. BARRERA, Responsabilita disciplinare dei dipendenti pubblici, in La corru-
zione amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi, F. MERLONI, L. VANDELLI (a cura di), Firenze-Antella, 2010, p. 245 ss.

85. Sul punto v. L. MARTUCCT, La responsabilita disciplinare nel pubblico impiego. Tutte le novita della Riforma Brunetta (D.lgs. 150/2009), Milano, 2010;
V. TENORE, La responsabilita disciplinare, in Le cinque responsabilita del pubblico dipendente, Milano, 2009, p. 365 ss.

86. Cfr. art. 55 quater lett. a) d.lg. 165/2001.

87. Cfr. art. 55 quater lett. ¢) d.1g. 165/2001.
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6.3

MODELLI ORGANIZZATIVI
ANTICORRUZIONE NELLA
PUBBLICA AMMINISTRAZIONE:
VERSO LA RESPONSABILITA
PUNITIVA DELLE PERSONE
GIURIDICHE PUBBLICHE?

o carica, oppure se continua ad esercitare la propria funzione favorendo interessi privati di
cui ¢ titolare o contitolare.

Sotto il profilo processuale, alla gravita delle sanzioni dovrebbe fare da pendant una
maggiore competenza e terzieta da parte degli organi giudicanti, anche in considerazione
del fatto che la corruzione sistemica coinvolge i vertici politico-amministrativi della pubbli-
ca amministrazione.

Ma nella prospettiva autenticamente preventiva della corruzione occorrerebbe spin-
gersi oltre ed introdurre all’interno dell’apparato amministrativo dei meccanismi in
grado di costituire veri e propri antidoti rispetto ai fatti corruttivi. Da questo punto
di vista, un contributo potrebbe giungere dalla introduzione nelle pubbliche ammini-
strazioni di compliance program anticorruzione sul modello di quelli previsti dal d.lg.
231/2001, capaci di trovare il giusto equilibrio tra esigenze di prevenzione e di efficienza
della pubblica amministrazione.

Per quanto riguarda la promozione dei modelli anticorruzione, due sembrano le op-
zioni possibili: un modello premiale e un modello punitivo.

Il modello premiale si potrebbe basare su un sistema di incentivi economici per 'en-
te pubblico che, oltre a non essere stato coinvolto in un determinato arco temporale in
fatti di corruzione, risulta munito di compliance program efficaci alla prevenzione dei
fatti corruttivi.

Il modello punitivo invece potrebbe articolarsi su forme di responsabilita individua-
le e collettiva. Sotto il primo profilo, I’adozione del modello anticorruzione potrebbe
essere configurato come vero e proprio obbligo disciplinare (adeguatamente sanzionato)
a carico dei vertici dell’ente pubblico. Sotto il secondo profilo, si potrebbe pensare a for-
me di responsabilita punitiva di alcune tipologie di persone giuridiche di diritto pub-
blico, superando l'atteggiamento di sostanziale chiusura del d.Ig. 231/2001, che esclude
radicalmente dalla responsabilita punitiva-amministrativa tutti gli enti pubblici non
economici. In effetti, analogo atteggiamento di chiusura non si riscontra in altri ordi-
namenti europei®®: cosi, ad esempio, il codice penale francese ammette la responsabilita
penale degli enti territoriali che svolgono attivita delegabile ai privati®, il codice penale
belga, pur introducendo ampie limitazioni alla responsabilita degli enti pubblici, am-
mette la responsabilita penale delle persone giuridiche di diritto pubblico, e il codice
penale olandese non prevede alcuna limitazione alla responsabilita penale delle persone
giuridiche di diritto pubblico, lasciando di fatto alla peraltro vivacissima prassi giuri-
sprudenziale il compito di individuare i criteri selettivi®. D’altra parte, I'art. 11.2 della
legge (delega) 300/2000, escludeva dalla responsabilita amministrativa, accanto allo Sta-
to, non gia tutti gli enti pubblici non economici bensi “gli enti pubblici che esercitano
pubblici poteri”™: con la conseguenza che pitt ampio era il novero degli enti pubblici re-
sponsabili, rientrando nella sfera di operativita della legge delega anche gli enti pubblici
non economici esercenti servizi pubblici come, ad esempio, le aziende ospedaliere.

Ecco allora che, una volta superato il “dogma” della irresponsabilita delle perso-
ne giuridiche di diritto pubblico, individuati criteri selettivi coerenti con la natura

88. Per una panoramica della responsabilita penale delle persone giuridiche negli ordinamenti europei v. G. DE VERO, Responsabilita penale delle perso-
ne giuridiche, in Trattato di diritto penale, C.F. GRosso, T. PADOVANI, A. PAGLIARO (diretto da), Milano, 2008, p. 86 ss.; F. Palazzo (a cura di), Societas pu-
niri potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi, Padova, 2003. In particolare, sulla responsabilita penale delle persone giuridiche di diritto pubblico
in prospettiva comparata v. E. Pavarello, La responsabilita delle persone giuridiche di diritto pubblico. Societas publica delinquere potest, Padova, 2011.

89. Cfr.]. PRADEL, La responsabilité des personnes morales en France, in Societas puniri potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi, F. PALAZZO

(a cura di), Padova, 2003, p. 85 ss.

90. Sulla responsabilita penale delle persone giuridiche di diritto pubblico nel sistema olandese, v. J. A. E. VERVAELE, La responsabilita penale della persona
giuridica nei Paesi Bassi. Storia e sviluppi recenti, in Societas puniri potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi, F. PALAZZ0 (a cura di), Padova,

2003, p. 161 ss.
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dell’attivita svolta dall’ente, la responsabilita punitiva degli enti pubblici dovrebbe es-
sere disciplinata secondo paradigmi diversi da quelli delineati dal d.lg. 231/2001. Anzi-
tutto, la ipotizzata responsabilita punitiva degli enti pubblici dovrebbe essere diretta,
del tutto autonoma da una eventuale responsabilita individuale”. In secondo luogo, la
responsabilita dell’ente pubblico dovrebbe essere collegata essenzialmente alla manca-
ta adozione del modello anticorruzione oppure alla violazione del modello adottato e
prescindere dall’accertamento di fatti corruttivi. In terzo luogo, l'accertamento della
responsabilita dell’ente pubblico dovrebbe essere affidata ad organismi esterni alla pub-
blica amministrazione dotati di un sufficiente grado di indipendenza.

Sotto il profilo sanzionatorio, nella ricerca di tipologie sanzionatorie coerenti con la
natura pubblica dell’ente e con il tipo di attivita in concreto esercitata, oltre a valutare
l'utilita di sanzioni capaci di favorire il rinnovamento degli organi di governo della per-
sona giuridica pubblica, si potrebbe pensare anche alla mutabilita dal diritto penale del
lavoro dei modelli sanzionatori ingiunzionali.

91. Di recente il d.Ig. 39/2010 ha introdotto una nuova ipotesi di responsabilita diretta per I'irregolare svolgimento dell’azione di revisione da parte delle
societa di revisione. Al livello comparato, il codice penale svizzero (art. 100 quater) prevede una forma di responsabilita penale degli enti indipendente da

quella delle persone fisiche.
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